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A Incompatibilidade entre a Criminalizacao
do Inadimplemento de Tributos
e o Direito Penal Garantista*

Marcelo Machado Bertoluci

Introducao

Como primeiro passo, é fundamental langarmos um olhar retros-
pectivo sobre a legislagao penal brasileira — para nos darmos conta do
quanto o Estado-legislador tem incrementado o seu poder de agao por
meio de leis interventivas da liberdade individual, infelizmente
marcadas pelo utilitarismo penal. E nossa intencao produzir uma
critica amparada na andlise principiolégica, considerando que a
criminalizagdo em pauta decorre de duas marcantes crises (do Estado
Interventivo e do Estado Fiscal), caracterizando marca indelével da
violéncia institucional. Tal critica privilegia-se por uma concepegao
interdisciplinar de saberes — abarcando pontos relevantes desde a
pouca valoracao do patrimoénio publico por nossa sociedade até a
perquiricao sobre o conceito vago e impreciso de “coisa publica” e sua
baixa representatividade.

Diante dessa problematica, assumimos o compromisso de discutir
o tema tendo como norte os modernos critérios politico-criminais,
embasados nos iluminadores principios da proporcionalidade e
1sonomia aplicaveis no Estado Democréatico de Direito.

Respeitaremos os principios do Direito Penal garantista, pleitean-
do uma revisao da criminalizagdo do inadimplemento de tributos e
contribui¢oes, mediante um (re)pensar do atual sistema, enfocando a
necessidade da descriminalizagdo da conduta com vistas ao seu

Este texto compreende a sintese enxuta da Dissertagao de Mestrado do Programa de
Pés-Graduags m Ciéncias Criminais ~ PUCRS, apresentada a Banca Examinadora em
2001, e representa um estudo sobre a problematica advinda do art. 2¢, 1, da Lei ne
8.137/90, que abarca a criminalizagao do inadimplemento de tributos e contribuicées. O
enfoque procura relacionar a baixa valoragao social que a sociedade brasileira da ao bem
juridico tutelado (o patriménio publico) e o deletério vicio da inconstitucionalidade dessa
criminalizacao em especial.
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nidade politica, como, por exemplo, cuidar da Justiga Social cu
hir tarefas culturais, preservar o meio ambiente natural ou adotar
das de protecao contra riscos da propria existéncia.
transicao ocorrida entre o sistema liberal e o sistema inter-
Ljonista trouxe, como inegavel conseqiiéncia, a busca do bem-estar
co, como também a procura pela Justica Social. As transforma-
das funcées do Estado, igualmente, ocorreram no Brasil, quando a
do Estado-Providéncia aumentou sobremaneira: assisténcia
ial, protegao ao trabalho, regulacao e fornecimento de prestacoes
licas, politicas sanitarias, habitacionais, urbanas, educacionais,
urais, dentre outras tarefas de fundamental relevancia.

Em fungdo dessa propria ampliacao das atribuigées do Estado
ptemporaneo, logicamente, a tarefa destinada a obtencao dos
ursos publicos torna-se de fundamental importancia para a satis-
a0 das multiplas prestagdes por ele devidas. A transicdo operada
tre o Estado-Liberal e o Estado-Social pode ser estruturalmente
comparada com a transigac deste para o denominado Estado Fiscal.
ORBERTO BOBBIO (1995, p. 404) leciona com precisao:

disciplinamento por intermédio do Direito de Interveng¢ac ou do Diy
de Mera Ordenacao social.

1. As Caracteristicas do Estado Intervencionista

As transformagoes ocorridas no século XX modificaram profuny
mente o papel do Estado, em suas caracteristicas fundamentais, b
como a relagao dos administradores publicos com os governados. Mug
sdo os fatores que colaboraram para a ocorréncia dessas mudangas
concepgao desenvolvida no seculo XIX, segundo a qual o Estado deve
atuar restritivamente, enfrentou severos questionamentos. Nague
século, “aceitava-se como excecao a interferéncia do Estado nos assunt
em que fosse predominante o interesse individual, sendo raros os que
eram assim considerados” (STRECK; MORAIS, 2000, 10p. passim).

No decorrer da Histéria, houve flagrante alteracao nos papéis d
Estado — a qual abarcou desde um aparente absenteismo até a taref
de intervencao. Para compreender esta mutacdo, citamos algun
fatores que colaboraram sobremaneira para o desenvelvimento
tarefa interventiva: a Revolucao Industrial, com suas consequéncias de
proletarizacéo, o advento da 12 Guerra Mundial, que rompeu a tradigac
do liberalismo econdmico, dilatando as exigéncias de armamento e
evidenciando a necessidade do controle da atividade econémica, como
também a Constituicao de Weimer e a crise de 1929, que produzir
reflexos internacionais, com a intervencac do Estado no dominio
economico. Também contribuiu, para a afirmacao do Estado Interven-
tivo, o conjunto de concepcoes tedricas formuladas pela Igreja Cat(’)lica._
notadamente as Enciclicas Papais conhecidas como “doutrina social da
Igreja”. A mutacdo ocorrida resultou num Estado Intervencionista,
caracterizado por novas fungées, cuja construgao tedrica (economia e
politica sempre ligadas) ¢ atribuida a John Maynard Keynes (apud
VENANCIO FILHO, 1998, p. 11).

O nascimento do Estado Interventivo ocorreu num momento
marcado pela necessidade de ele zelar pelo equilibrio adequado dos
poderes sociais, bem como de atuar contra os processos de
concentragao, garantindo, em linhas gerails, a harmonizacao adequada
dos interesses conflitantes. Sabe-se, hoje em dia, que o mercado livre,
por principio, nao tem capacidade para resolver satisfatoriamente
certos problemas de politica econdmica e social, dado que esta unilate-
ralmente orientado para promover a oferta dos bens mais rentaveis. Ele
nao promove, ou fa-lo de modo apenas insuficiente, outras tarefas da

R. Goldscheid pbs em relevo a tendéncia histérica a um
progressivo empobrecimento do Estado, ja que a burguesia
conseguiu criar um FEstado dependente, no que respeita a
disponibilidade financeira, as suas concessées. Se na época do
Estado Absoluto os que detinham o poder representavam
igualmente o Estado, e a riqueza do Estado era a sua riqueza,
na época do Governo Constitucional, ao contrario, o Estado e
a propriedade se separaram. Esta separagdo originou a depen-
déncia — a dependéncia fiscal — do Estado a sociedade.

Dessa forma, a fonte de recursos para a sustentacac de suas obri-
gacoes passa a ter preponderancia nas pautas de discussao, tanto assim
que o Estado Intervencionista necessita um incremento cada vez maior
das receitas publicas, a fim de implementar e fazer frente as suas multi-
plas fungdes. Isto porque as exigéncias da sociedade sao cada vez maiores
€, por conseguinte, aumentam os desafios do Estado-providéncia.

1.1. O Estado Intervencionista Brasileiro

Efetivamente, o esforco de agilizacao da conduta do Estado
justificou a sucessiva criacao das autarquias e das sociedades mistas;




mas, a medida que esses se desenvolviam, o Estado foi, aos poucos,
retirando-lhes a necessaria autonomia e flexibilidade. Ocorreu, assim,
a chamada “desautarquizacao das autarquias”, fazendo com que lhes
fosse aplicado o mesmo regime legal imperante em relacao a
administracao direta na maior parte de suas atividades e na sua
relacao com os seus funcionarios. Apo6s a frustragao da solucao
autarquica, desenvolveu-se a economia mista, cujo declinio, j4 em
1954, foi previsto pelo Professor BILAC PINTO (1957), mas que, desde
entao, continuaram a se multiplicar. Por muito tempo, nao se admitiu
nem a presencga do Estado como simples acionista minoritario, nem a
gestao realmente privada das empresas mistas, cuja personalidade de
Direito privado escondia uma atuagdo que, mesmo fora da acao
monopolista, obedecia de fato a um regime semipublico, com uma
camisa-de-forca em matéria de licitacdes que falseava a adequada
competicao que deve existir entre atividades comerciais publicas,
mistas e privadas.

" A criacao de novos Ministérios, como o do Trabalho, o da Educa-
¢ao e Saude, com atividades mais de prestacao de servicos do que
simples registros burocraticos, indica uma tentativa de modernizacao
e adaptacao da estrutura administrativa a novas contingéncias da vida
brasileira. Inicia-se um amplo esforgo de elaboracao legislativa, com a
criacdo das Comissoes Legislativas. E em dois setores principais o
Governo Provisério vai estabelecer regime inteiramente novo,
prenunciadores do Direito publico econdmico nascente, o regime das
aguas e energia elétrica, e o regime das minas. Em ambos os casos, 0s
novos codigos, regulando a matéria, afastam-se claramente das
simples disposicoes privatistas, para dar ao Estado poderes os mais
amplos, transformando as relagées contratuais de Direito privado em
relacoes de Direito publico, nas quais se tinha como objetivo principal
o interesse publico. A Constituicao de 1934 ja se enquadra neste novo
espirito das Constituicées européias do poés-guerra, refletindo o
desenvolvimento de uma ordem econdémica e social mais consentanea
com as aspiracoes das classes trabalhadoras e com as novas
atividades do Estado.

Além do aumento crescente da tarefa interventiva, verificamos no
cenario nacional um incremento da agao normativa estatal na seara do
Direito Penal: a Carta da Republica de 1937, que oficializou o periodo
do:Estado Novo e estabeleceu a intervencao estatal no dominio
econdmico, definiu de forma mais explicita que o Estado promulgaria
lels mais severas em defesa da economia.

de Tributos e o Direito Penal Garantista

Pode-se perceber que o legislador brasileiro sempre deu atengao
especial a propriedade privada e aos detentores do patriménio. O
proprio Cédigo Penal de 1941 evidencia a existéncia de um
descompasso entre a eleigcdo de bens juridicos e a gravidade das
sancgoes penais.

A politica intervencionista é evidenciada na Consolidacao das
Leis do Trabalho, ditada por Getulio Vargas em 1943: igualmente o
Decreto-Lei ne 7.661/45, originando a Lei de Faléncias, e o Decreto-Lel
ne 7.666/45, punindo atos contrarios a ordem moral-econdémica.

Em 1946, com o advento da Constituicao liberal, a legislacao
brasileira adotou posicdo mais flexivel, contrariando o rumo a
hipercriminalizagdo por meio de uma politica normativa implantada no
periodo do Estado Novo.

Ademais, no governo do Presidente Getulio Vargas, a Lel n°
1.5621/51, Lei da Economia Popular, revolucionou a legislagao a época.
Numa verdadeira hemorragia de ncvos crimes, esta lei criou mais de
vinte tipos penais, adotando uma forma sumaria para o seu
processamento (art. 10) e implantando o Juri da Economia Popular (art.
12 usque 30).

Posteriormente, nos anos sessenta, aparece a Lei ne 4.137/62, com
o intuito de intervir no dominio econémico.

Nesse periodo, destacaram-se, ainda, as Leis n¢ 4.395 e ne 4.728,
ambas de 1965. A primeira criou o Conselho Monetario Nacional,
dispondo scbre a politica e as instituicbes monetarias, bancarias e
crediticias. A segunda disciplinou o mercado de capitais, prevendo
medidas para o seu desenvolvimento.

Com a nova Constituicédo de 1967 € a Emenda Constitucional ne 1,
de 1969, é estabelecido que

(...) a ordem econémica tem por fim a realizacao da justica
social com base nos principios da liberdade de iniciativa,
valorizagao do trabalho como condicao da dignidade humana,
fungdo social da propriedade, harmonia e solidariedade entre
os fatores da produgdo, desenvolvimento econdémico e da
repressao do abuso do poder econémico.

Em 1986, o Estado (legislador) segue com mais énfase em sua
politica de intervencao na ordem economica, promulgando a Lei n¢
7.492, conhecida como a Lei dos Crimes do Colarinho Branco, tutelando
o Sistema Financeiro Nacional.
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1.2. O Tributo como Instrumento de Arrecadacao

Para que o Estado-Providéncia implemente suas variadas prest
¢des, torna-se imperioso que o instrumento da receita € 0 aprimor
mento das técnicas de instrumentalizagao das finangas publicas seja
eficazes para viabilizar o custo financeiro da atividade Estatal.

Além da dimensao socioldgica e histérica do tributo, out
dimensao é a denominada de carater normologico (ver DE JUAN
1990). O poder de tributar representa um aspecto da prépria soberani
estatal e, além de relacdo de poder, constitui-se em relagao juridica
cuja origem remonta a imposigao do vencedor sobre o vencido.

1.3. Os Principios Estruturais da Tributagao

A defesa do sistema tributario e do préprio regime juridico da
tributagao opera-se por um conjunto de limitagoes estatais do poder de
tributar. Os principios basicos do sistema tributario (ver BELSUNCE,
1982, p. 67) representam padrées minimos de atuagao estatal e devem
significar manifestagao da Justiga tributaria.

Por sua vez, os principios constitucionais tributarios, expressos ou
implicitos, sao os mandamentos nucleares do sistema, seu alicerce e
fundamento, definidores de sua légica e racionalidade (MELO, apud
ATALIBA, 1984, pp. 35-36).

Dentre os principios basilares do fenémeno da tributacao
destacam-se os que mais se relacionam ao presente trabalho: principio
da capacidade contributiva; da economia do tributo; da igualdade
juridica ou isonomia em matéria tributaria, 0os quais, no caso de virem
a ser violados, causam uma area de atrito de graves proporgoes entre
o fisco e o contribuinte.

a) Principio da Capacidade Contributiva

A Constituicao Federal de 1988 restabeleceu a norma que expres-
samente consagrava na Constituicao de 1946 o principio da capaci-
dade contributiva.

De acordo como o art. 145, § 1¢, os tributos serdao graduados
segundo a capacidade econdémica do contribuinte.

O principio da capacidade contributiva representa a potenciali-
dade do sujeito passivo da relacao tributaria de agregar, ao patrimonio
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necessidades do Erario, recursos que nao afetem sua prépria possi-
ilidade de gera-los. Entende-se, por outro lado, como funcao distributiva
riquezas aquela finalidade estatal de reciclar seus ingressos tribu-
jos, permitindo que outras pessoas atinjam capacidade contributiva.
No sistema tributario brasileiro, assistimos a violagao do estrutural
rincipio da capacidade contributiva (MARTINS, 1998, p. 20), sendo
itos os fatores indicativos dessa constante transgressao, a qual causa
ma area de atrito de graves propor¢oes entre o fisco e o contribuinte.

b) Principio de Economia do Tributo

Por considera-lo exato para este estudo, transcrevemos o conceito
do principio da economia do tributo de autoria de DINO JARACH (1990,
p. 304), iluminado por ADAM SMITH:

Consiste este principio, segun la acepcion de A. Smith, en
lograr que los impuestos impongnan al contribuyente la menor
carga posible por encima del monto que efectivamente ingrese
en las arcas del fisco.

Este principio tem sido reiteradamente violado no Brasil, sobre-
tudo porque a carga tributaria brasileira se apresenta como elevadis-
sima, marcada pelo excesso de soberania do Estadc na area da tribu-
tacao, chegando, muitas vezes, a apresentar natureza confiscatoria.

O Estado Fiscal brasileiro desenvolveu-se rapidamente e a
Intervencao no dominio econémico ganhou contornos exagerados.
Tanto assim que ARNOLD WALD considera ser o Brasil um dos paises
em gue o estado mais intervém na economia (1998, pp. 60-61).

Esta excessiva carga tributéaria praticada em nosso pais impres-
siona pela profunda ingeréncia no patriménio dos governados, confi-
gurando, inclusive, ameaca a principios sagrados, como pondera NA-
BAIS (1998, pp. 233-234) - o qual chega, até, a falar no “dominio da
fiscalidade”.

¢) Principio da Igualdade Juridica ou Isonomia em
Matéria Tributaria

O principio da igualdade para o Direito Tributérico é a projecao
geral de isonomia juridica, segundo o qual todos sao iguais perante a




lei. Apresenta-se como garantia de tratamento uniforme, pelo sujeito
ativo da relacao tributaria.

HUGO DE BRITO MACHADO (1997, p. 37) considera que a igual-
dade consiste, no caso, “... na proporcionalidade da incidéncia a capa-
cidade contributiva em funcao da utilidade marginal da riqueza".

Em virtude das disposicoes do principio agora estudado, o
fenomeno da tributacao deve operar-se tendo em vista a igualdade entre
pessoas fisicas e juridicas nas mesmas situagdes, proibindo-se qualquer
distincao em razao de ocupagao profissional ou fung¢ao. Entretanto, como
ocorre com os outros principios, o da isonomia também tem sido violado

constantemente no sistema tributério brasileiro.

1.4. Crise do Estado Fiscal

Quando a procura existencial do Estado atinge um determinado
grau de intensidade, a continuacao do alargamento das prestagoes pu-
blicas de assisténcia e abastecimento parece ja nao ser acompanhado
por uma aceitacao crescente em face do Estado, mas antes por um
certo desagrado sentido por largas partes da populacao.

As disfungoes do sistema tributario, juntamente com a inegéavel
violagdo dos principios da capacidade contributiva, economia de
tributo, bem como igualdade da tributagao, acarretam uma verdadeira
crise do Estado Fiscal (ver MARTINS, 2000, p. 2).

A crise de legitimacdo apresenta-se como crise fiscal do Estado,
ou seja, como incapacidade da autoridade publica em enfrentar a
situacao contraditéria dos interesses do grande capital e da forca de
trabalho marginal, existentes dentro do corpo social.

Além disso, as despesas publicas nao conseguem prover, devido &
diferenca crescente entre as saldas desnecessarias e as entradas

insuficientes, a distribuicde de recursos que satisfagam as aspiracoes

de uma &rea cada vez mais vasta de individuos, cuja reprodugac social
s6 pode ser esperada da expansao das despesas sociais por parte do

- N . . oy e - )
Estado. A crise fiscal, junto com a crise de legitimacao, revela-se,

portanto, como uma crise social.

2. O Bem Juridico Tutelado pelo Artigo 22, I, da Lei n®
8.137/90

Revelada a crise social, acrescenta-se, a ela, a baixa valoragao Clue_
20 11, da Lel

a sociedade brasileira da ao bem juridico tutelado pelo art.
ne 8.137/90.
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A importancia da analise e compreensao sobre o conceito de bem
juridico mereceu atengao por parte de LUIGI FERRAJOLI, o qual
discorre sobre o principio da necessidade ou da economia das proibi-
coes penais, expressado pelo axioma (nulla lex poenallis sine neces-
sitate) e também sobre a idéia de maxima economia na configuracao
dos delitos, expressada pelo principio nullum crimen sine necessitate
(1997, p. 467).

Esse autor aduz que, com o renascimento da cultura penal liberal

e democratica, o conceito de bem juridico recuperou o carater
garantista, nao sendo possivel, no entanto, o alcance de uma definicao
exclusiva e exaustiva da nocao de bem juridico (FERRAJOLI, 1997,
467p. passim).
5 A necessidade de conter os excessos criminalizadores da origem
entendimento de que o Direito Penal tem por objeto nao a tutela de
ireitos subjetivos, mas a de bens juridicos. Todavia, no decorrer do
eculo XIX, sustentava-se que a protecao do Direito Penal devia se
tender além dos bens de natureza corporea, incluindo-se na sua area,
bém, os bens imateriais.

Com o objetivo de buscar o embasamento que permita uma
t.erminagéo dos bens juridicos merecedores de tutela penal,
itando, inclusive, essa acao tutelar, surgiu, nesses tiltimos decénios,
ue se pode definir como um processo de constitucionalizagao dos
S juridicos penais. E nas Constitui¢coes que o Direito Penal deve
ontrar os bens que lhe cabe proteger com suas sancées. E o
alista assim deve se orientar, uma vez que nelas ja estéd feitas as
acoes criadoras dos bens juridicos, cabendo a ele, em funcao da
Vépcia social destes bens, té-los obrigatoriamente presentes,
sive a eles se limitando.

O fenémeno do patrimonialismo e a valoracao social
da conduta incriminada

Questao merecedora de investigacao diz com a baixa valoracao
emprestada pela sociedade brasileira ao bem juridico tutelado
art. 2o, II, da Lei ne 8.137/90, cujas condutas nele tipificadas
em a ordem tributdria (em sentido macro) com o préprio bem
o (LOVATTO, 2000, p. 104).

origem do Estado patrimonial brasileiro representa a expressao
C?SSOS sociais e politicos especificos. A analise da problematica
rimonialismo no Brasil € de vital importancia, sobretudo para
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compreendermos a dinamica das relagoes de poder no contexto da
formacao de nossas instituigoes politicas.

Tanto a origem do Estado Patrimonial brasileiro, como seu
desenvolvimento e estruturacac ainda guardam, em nossos dias,
extrema atualidade. Na medida em que, historicamente, o Estado atua
objetivando, dentre outras acoes, implementar sua dominagao na
esfera econémica, nao € dificil imaginar que a riqueza econémica dos
administrados sempre representou parcela imprescindivel para o
atingimento dos fins estatais.

E flagrante a percepcaoc da nossa socledade sobre o poder
patrimonial do Estado, sobretudo porque verdadeira furia arrecadadora
marca a atuacgao tributaria no Brasil. Somada a esta caracteristica,
verificamos uma acao fiscal marcada pelo excesso de tributacao, pelas
constantes violacoes dos principios basilares do Direito Tributéario, hem
como pelo diminuto retorno das parcelas pecuniarias adimplidas pelos
contribuintes em termos de servicos e prestacoes publicas em geral.

Para SCHWARTZMAN (1982), a historia brasileira resume-se na
continuidade, sintoma de uma “doenc¢a medular, da qual até hoje nao
conseguiu erguer-se”, destacando a idéia de dicotomia entre Estado-
sociedade.

A caracteristica patrimonial do Estado brasileiro, o qual é vislum-
brado (desde o periodo colonial) como um instrumento de obtencgao de
receitas privadas, constitui elemento que colabora sobremaneira para a
rasa representatividade dos administradores publicos e, por conse-
guinte, o distanciamento destes e os administrados. Qutro fator que
colabora para uma baixa valoragao social ao bem juridico tutelado
(patrimoénio publico-ordem tributaria) diz com o conceito vago e
impreciso sobre o que seja, efetivamente, a denominada “coisa publica”.

Essa dificil visibilidade do conceito abstrato e impessoal de “coisa
publica” e, por conseguinte, do que efetivamente represente a expres-
sao "patrimoénio publico” na sociedade brasileira constitui-se elemento
colaborador para a baixa valoracgao social ao bem juridico tutelado.

Outro fator acessdrio, mas que guarda relacado com essa baixa
valoracao, diz com a crise de poder e legitimidade enfrentada pelo
Poder Executivo em nosso pals. E inequivoco gue as pautas
tributarias sédo discutidas e levadas a cabo mediante projetos de lei
idealizados pelos administradores publicos, os gquais labutam (em
termos de tributacao) por meio de critérios exclusivamente mate-
maticos, com o desiderato de aumentar exageradamente a receita
publica para fazer frente as interminavels despesas, oriundas de um
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Estado pretensamente social, responsavel por uma gama significativa
de prestagoes crescentes e irrenunciaveis. Reforga-se, neste ponto,
que, na hipdtese criminalizadora em exame, esta transparente a forte
influéncia do Poder Executivo. Atingido por uma turbuléncia
constitucional que desaguou em 1964, quando o Poder Militar assumiu
o controle dos Poderes Constitucional e Executivo, nosso pais viu-se
num contexto politico e econdmico, no qual o Estado detinha meios
precarios de arrecadagao. Para a justificacao da tomada de poder
repentina e por meios nao-convencionais, era imperioso que ¢s novos
titulares do poder auferissem receita suficiente para a implementagao
das reformas pretendidas.

Dai a criminalizacdo de fatos de natureza econdmica.

Todavia, © panorama se apresentava inseguro em termos
economicos. As especulagdes financeiras eram constantes e o Fisco se
mostrava com fraco poder de arrecadacao — agravado pela propria
caracteristica cultural do pais, que contribula, scbremaneira, na
profunda falta de comprometimento com a “coisa publica”.

Essa problematica agrava-se com o advento da Constituicao
Federal de 1988. A Carta Magna, eivada de institutos sociais, esbarra-
va, todavia, no entrave constante da pequena massa de contribuintes
e da renda nacional em declinio. Somadas a estas circunstancias,
verificava-se a inflacao elevada e a necessidade imediata de cumprir os
compromissos com a ordem internacional, firmados durante o periodo
do Regime Militar. Nesse contexto atipico e temerario, ¢ promulgada a
Lei ne 8.137/90.

Facil supor, nessa realidade, a ma elaboracao das leis penais,
conforme DOTTI (1998, p. 239), com a agravante que Ordens impostas
pela for¢a nao se convertem em ordem juridica (Ibid.).

A crise de legitimidade enfrentada pelo Poder Executivo no Brasil
nao é um fenémeno exclusivamente nosso. Muitos sao os indicativos que
apontam a falta de interacdo entre o universo politico - leia-se ai Estado
e os administrados —, o que provoca indisfar¢avel distanciamento e
desconhecimento mutuo, numa circunstancia que merece a analise de
MICHEL MAFFESOLI (1987, pp. 68-69); este autor, em outra obra (1997,
pp. 62-63), considera que o politico reduz-se aos interesses econdmicos.

Em verdade, verificamos que o distanciamento entre o Poder
Legislativo brasileiro e o complexo social é flagrante e extremamente
atual. A leitura da legislagao criminalizadora do inadimplemento de
tributos faz com que imaginemos uma sociedade que, efetivamente,
tenha internalizado a real funcao instrumental dos tributos para a




consecucao dos fins do Estado. E evidente que a furia legislativa
criminalizadora de fatos nitidamente distantes do Direito Penal
classico representa um racionalismo exagerado, exemplo de planifi-
cagao mal concebida. Negligenciou, o legislador brasileiro, no dizer de
MAFESSOLI, os “sentimentos” (por nao serem racionais) de qualguer

coletividade particular.
E ainda distante de nossa realidade o fendmeno denominado

“eticizacao” do Direito Penal Fiscal, o qual exprime uma consciéncia
coletiva no sentido de que o sistema fiscal nao visa apenas a
sustentacao financeira do Estado, mas tambem a efetivacao de maior
justica distributiva dos rendimentos entre os cidadaos, tendo em conta
as necessidades de financiamento das atividades sociais do Estado

(ver DIAS; ANDRADE, 2000, p. 59).

2.2. Flementos Caracteristicos da Criminalidade Fiscal
Contemporanea

Importa verificar quais s&o as caracteristicas fundamentais da
criminalidade fiscal contemporanea, sobretudo para aferirmos se a
hipétese criminalizadora atende eficazmente ao fim arrecadatoério
idealizado pelo Estado-Legislador brasileiro.

Nao pairam duvidas acerca do objetivo que norteou os produtores
da Lei n¢ 8.137/90. A Exposicao de Motivos (EM) 88, de 28.03.90, a qual
acompanhou o projeto que deu origem a Lei ne¢ 8.137/90, de 27.12.90,
deixa claro que o legislador brasileiro pretendeu implementar estra-
tégias para reforcar o sistema de arrecadacao tributaria coibindo a
sonegacao e a evasao, por meio da utilizagéo de sancdes penais mais
severas. Além deste objetivo, salta aos oclhos o fortalecimento do
institute da extingao da punibilidade pelo pagamento esponténec do
tributo ou contribuicao, anteriormente do recebimento da peca incoativa.

E notoério que o legislador nao pretendeu tutelar abstratamente 0O
valor “honestidade do contribuinte” ou, ainda, proteger o complexo dé
realizacdo da “politica financeira do Estado” informada pelo bem
comum, mas, sim, acelerar o ingresso de recursos, como condicao

inclusive a extingdo da punibilidade.

Em verdade, nosso legislador priorizou interesse mediatamenté

tutelado (crédito tributario), minimizando o imediatamente protegid

(fé publica, administracao publica). Eis por que, também, dissemos qué

o Direito Penal fol transformado em mero cobrader de tributos. Parece
nos pouco moralizante essa causa de extingcao da punibilidade, hal
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vista que, afinal, s o remisso incorrera na sangao. Quem paga livra-se
da pena; quem nao paga sofre a sua imposigao.

Atrevemo-nos, ainda, a afirmar que, infelizmente, persiste uma
escassa inter-relacao em termos de desvalor entre o objeto da tutela do
crime fiscal e a realidade. Isto significa que sao acentuadas, no meio
social, a cultura permissiva e a auséncia do carater ofensivo que
representa a conduta.

A utilizacdo da pena criminal com fins meramente utilitaristas e
sinal tangivel de anomalia do sistema legislativo criminalizante e
indicativo de que o Direito Penal Econémico, neste particular, mostra-

se inoperante para implementar o aumento da receita tributaria. -

A medida que o Estado criminaliza o inadimplemento de tributos
e contribuicées, lanca mao da ultima técnica de controle social como
demonstracdo de fracasso no que concerne a utilizagao das outras
formas de atuagao.

A criminalizagao do inadimplemento de tributos representa uma
das tantas “reagoes simbolicas” do sistema legislativo sinalizadoras da
inoperancia do Estado-Administracao em atender minimamente as
suas pautas de obrigagoes.

Resulta inequivoco que a criminalizagao do inadimplemento de
ributos e contribuicées nao integra nem mesmo o corpo das infracoes
penais consideradas pertencentes ao Direito Penal Econémico
radicional. Tal constatagao, somada a baixa valoragao social empres-
ada ao bem juridico tutelado, a dificil visualizagao de autor e vitima,
yem como a prépria impunidade nesta seara, colabora, sobremaneira,
ra a ineficicia da atual forma de responsabilizacao.

Ha que se destacar o carater instrumental do art. 29, II, da Lei n°

137/90. E flagrante que a tipificagdo nao tutela um bem juridico
ilmente perceptivel e valorado pela sociedade brasileira. Lamenta-
ente, deparamo-nos com a edigao de uma norma penal destinada
instrumentalizar o cumprimento de normas extrapenais, dada a
icacia da atuacao estatal na seara tributaria, quer em nivel de
¢éao legislativa, quer em praticas administrativas (ver OLIVEIRA,
7, pp. 90-147).
A séria questao da utilizagao das normas penais para instrumen-
I 0 cumprimento de outras normas extrapenais ¢ enfrentada por
IO MOCCIA (1999, p. 34), que destaca que a crise de legalidade
legitimidade atingiu varios setores do sistema punitivo, deixando
gir a ineficacia das estruturas institucionais oficiais.

i
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Outro ponto que deslegitima a criminalizac&o do inadimplement,
de tributos refere-se a propria impunidade. Muitos sao os fatores qu
podem ensejar a falta de responsabilizacao penal: a aparéncia ds
licitude das agOes empreendidas no ambito da tributagao, o notéri
distanciamento fisico entre autor e vitima, a baixa visibilidade social d
conduta, a imagem favoravel do autor. De outra parte, as “técnicas d
neutralizacao e justificacao”, consistentes no conjunto de estratégia
que desencadeiam os formadores de opiniao publica, no sentido d
buscar a execragao publica do “sonegador”. £ comum, de outro lado,
que a infracao seja apresentada como “uma pratica normal e
generalizada”, ou que esta de acordo com a “moral de fronteira” ou
com os niveis éticos do mundo dos negdcios ou, ainda, com a moral do
éxito de nossa sociedade, ou que o infrator seja apresentado como um
criador de riqueza e de empregos, etc. Igualmente, as inumeras
deficiéncias da legislagao tributéria, muitas vezes de técnica deplo-
ravel, fazem com que a tipificagao penal nao seja evidente. Como visto,
a persecucao penal da “criminalidade néao-convencional" encontra
varias dificuldades.

Somam-se outros fatores tendentes a legitimar a ineficacia do
atual sistema penal, como a sua propria incapacidade operacional, na
medida em que suas deficiéncias sao por demais conhecidas: a
seletividade e a corrupcao institucional.

O Direito, principalmente o Penal, encontra-se em descrédito,
desprestigiado. Tanto assim que ZAFFARONI (1999) conclui que o
atual discurso penal ... é, portanto, irracional, porque lhe faltam ‘coe-
réncia interna’ e ‘o valor de verdade enquanto a operatividade social’”.

O alto indice de “cifra negra” existente representa a disparidade
entre o exercicio de poder programado e a capacidade dos 6rgaos oficiais.

Outro ponto conflituoso relaciona-se a propria linha diviséria entre
a figura do sonegador e do inadimplente de tributes. Nao ha davidas
de que o ilicito tributario merece severa sangao. E notéria a comple-
xidade e sac muitas as dificuldades de compreender o fato tributo (fato
social, econdmico e juridico), fazendo com que haja confusdo, posto
que, como complexo, o fato nao pode ser visto unicamente sob a dtica
do administrador publico, ou do jurista, ou do economista. O tributo
visto apenas pelo lado do resultado para o administrador publico
representa, apenas, receita tributaria, desprezando o ordenamento
juridico (ver MESQUITA, 1999, p. 181).

Entendemos que o legislador brasileiro, avido por recursos,
afirmando cada vez mais o traco do patrimonialismo, pratica flagrante

A Incompatibilidade entre a Criminalizagao do Inadimplemento
de Tributos e o Direito Penal Garantista

ato de violéncia ao buscar, nas sangoes de natureza criminal, o Instru-
mento de coagao necessario para gque os suditos recolham devida-
mente as exacOes fiscais, abastecendo os cofres impessoais e
invisiveis e alimentando, por conseguinte, o projeto politico. Demons-
trado estd, indelevelmente, um perigoso traco da violéncia institu-
cional, principalmente se considerarmos o termo violéncia na

conceituacdo de RUTH M. CHITTO GAUER (1993, p. 13).

A palavra violéncia significa constrangimento fisico ou moral, uso
da forga, coagao, torcer o sentido do que foi dito, estabelecer o contrario

do direito a Justiga — que se baseia faticamente no dado, dar-se a éti-

ca —, negar a livre manifestacao que o outro expressa de si a partir de
suas convicgoes.

A criminalizagao do inadimplemento de tributos ¢ sintoma
inequivoco do Direito Penal Simbolico, uma vez que o legislador, ao
submeter o comportamento em aprego a normatizacao penal, aléem de
pretender o aumento da receita publica, busca difundir, na sociedade
brasileira, uma falsa impressao de seguranca juridica. Ignora-se a
adverténcia de que mais leis, mais julzes, mais prisoes, significam
mais presos, mas nao necessariamente menos condutas indesejaveis.
Verificamos que a intervencao do sistema penal, nesta seara, resulta
em intervencgao sobre os problemas e anomalias do sistema tributario
e nao uma resposta sobre suas raizes. Assim, o Direito Penal reage com
rigor fora de proporcao, preocupando-se seletivamente com alguns
individuos.

Verificamos, como nitido exemplo, a Lei Complementar ne 105, de
10.01.01, que instituiu as hipoéteses da quebra do sigilo financeiro,
passando a ser mais um diploma legal tendente a conter os “sone-
gadores” por meio de expediente dissimulado e eivado do vicio da
inconstitucionalidade. Em seu art 1¢, caput, esta definido que o sigilo
das operacoes financeiras ¢ a regra, elencando, em seus paragrafos 32
e 42, algumas excegdes: no § 3¢ é dito que “as trocas de informacoes,
entre instituigdoes financeiras, para fins cadastrais, inclusive por
intermédio de centrais de risco, desde que observadas as normas
baixadas pelo Conselho Monetario Nacicnal e pelo Banco Central do
Brasil”. Todavia, o § 42 dispée: "“Recebidas as informacoes de que trata
este artigo, se detectados indicios ou falhas, incorrecoes ou omissoes,
ou de cometimento de ilicito fiscal, a autoridade interessada podera
requisitar as informacoes e os documentos de que necessitar, bem
como realizar fiscalizagao ou auditoria para adequada apuracao dos
fatos”. Desta forma, independentemente do crivo jurisdicional, fica ao




arbitrio do Fisco investigar um cidadao ou uma empresa ao seu bel-
prazer, no caso de “falhas ou incorrecoes” em informac¢des que nem
mesmo sao prestadas pelo contribuinte, mas sim pelas instituigoes
financeiras que controlam sua movimentacao. A garantia Constitu-
cional da intimidade da vida privada cai por terra segundo este
perigoso dispositivo legal. Desconheceu, o legislador, que o sigilo
bancério é espécie do sigilo de dados e aspecto da personalidade do
cidadao, estando preservado no art. 52, X e XII, da Constituicao
Federal, clausula pétrea de primeira geracac e somente vulneravel por
decisao fundamentada da Autoridade Judiciaria competente.

3. Teoria do Garantismo Penal

Cumpre, neste momento, analisar a atuacao legislativa estatal
consistente na criminalizacao do inadimplemento de tributos a luz do
sistema garantista. Idealizado por LUIGI FERRAJOLI (1997), este
sistema apresenta-se como uma construgao tedrica tendente a analise,
nao somente das formas de producgao das leis e outros atos normatives,
mas, também, visando a investigagao acerca dos conteudos
substanciais das leis, vinculando-os normativamente aos principios
gerais do sistema juridico, bem como aos valores albergados pelas
Constituicoées. Tal investigacao ¢ instrumentalizada através de
técnicas de garantia em trés niveis: no nivel da teoria do Direito, por
meio de uma revisao da teoria da validade; no nivel da teoria politica,
por meio da revisao da concepg¢ao puramente processual da
democracia; e, por Ultimo, no nivel da teoria da interpretacac e da
aplicacao da lel.

O modelo tedrico construido por esse autor, denominado modelo
garantista de Direito Penal, apresenta um conjunto de condigdes sine
qgua non para afirmar a responsabilidade penal e aplicar a pena.
Segundo esta construcao, na auséncia de qualquer uma das condigoes,
€ proibido castigar; sao os seguintes os seus axiomas:

Nulla poena sine crimine; Nullum crimen sine lege; Nulla
lex (poenalis) sine necessitate; Nulla necesitas sine Iiniuria;
Nulla iniuria sine actione; Nulla actio sine culpa; Nulla culpa
sine iudicio; Nullum Iudicium sine acusatione; Nulla accusatio
sine probatione; Nulla probatio sine defensione.
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